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กฤษติญาภา ชูประจิตต์2 

 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศตามพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ.2560 มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาประวติัความเป็นมา แนวคิด และ
ทฤษฎีเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงท าใหผู้ศึ้กษาไดท้ราบถึงการปฏิบติัต่อ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยอา้งอิงไดจ้ากหลกัการตามกฎหมายระหวา่งประเทศ กฎหมาย
ต่างประเทศ และตามกฎหมายประเทศไทย ท าใหผู้ศึ้กษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจวา่บุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศนบัวา่เป็นบุคคลประเภทหน่ึงท่ีมีลกัษณะแตกต่างกบัเพศชายและเพศหญิงทัว่ไป ซ่ึงมี
คุณลกัษณะอนับ่งบอกถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ีไม่มีรูปแบบตายตวัสามารถเปล่ียนแปลงและ
แตกต่างออกไปจากกรอบของเพศชายและหญิงท่ีถูกก าหนดข้ึนโดยสรีระตามธรรมชาติหรือระบบเพศของ
สังคม3 โดยอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศในการก าหนดตวัตนของบุคคลนั้นถือเป็นส่วนส าคญัของ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยซ่ึ์งเป็นสิทธิตามธรรมชาติในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษยท่ี์มีอิสระและมีสิทธิต่าง ๆ 
อยา่งเท่าเทียมกบัเพศชายและเพศหญิง และแมผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะถูกบงัคบัโทษจ าคุก
อยูใ่นเรือนจ าอนัเป็นการจ ากดัเสรีภาพ แต่เขาก็ยงัคงมีสิทธิบางประการหลงเหลืออยู ่ดงันั้นการปฏิบติัต่อ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะตอ้งเคารพถึงอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศของผูต้อ้งขงัดงักล่าวตลอด
ระยะเวลาท่ีถูกบงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าดว้ย

                                                           
1บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง  ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ.2560 โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ธีรนิต์ิ เทพสุ
เมธานนท ์และคณะกรรมการสอบ คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ฐากรู ศิริยทุธ์วฒันา และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.พรพรหม 
อินทรัมพรรย ์

2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
3ปริยศ กิตติธีระศกัด์ิ, “ประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัค านิยามในการศึกษาถึงความหลากหลายทางเพศในคนกลุ่มนอ้ยทาง

เพศในประเทศไทย,” วารสารการพยาบาลจติเวชและสุขภาพจติ 31, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2560): 1.  
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  จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่การปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญติั
ราชทณัฑ ์พ.ศ.2560 ยงัคงยดึถือระเบียบการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัโดยใชห้ลกัเกณฑ์ 
ในการจ าแนกเพศตามเพศก าเนิดแต่เพียงอยา่งเดียว โดยไม่ค  านึงถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ี
หลากหลายของผูต้อ้งขงั จึงยงัคงมีปัญหาในการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศหลาย
ประการ ซ่ึงสรุปไดด้งัน้ี 
 ประเด็นปัญหาท่ีหน่ึงการไม่บญัญติัค านิยามของค าวา่ “ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” 
เน่ืองจากพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ.2560 มิไดมี้ค านิยามทางกฎหมายท่ีครอบคลุมถึงผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศวา่หมายถึงบุคคลประเภทใด มีหลกัเกณฑใ์ดในการพิจารณาถึงความหลากหลายทางเพศ
ท่ีแตกต่างจากเพศก าเนิด ซ่ึงการขาดค านิยามทางกฎหมายดงักล่าวก็ถือเสมือนการขาดรากแกว้ท่ีส าคญัใน
การคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหไ้ดรั้บการปฏิบติัโดยค านึงถึงบุคลิกภาพและ
คุณลกัษณะเฉพาะ ท าใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศตอ้งเผชิญกบัการปฏิบติัตามเพศก าเนิดโดยไม่
ค  านึงถึงอตัลกัษณ์และวิถีทางเพศท่ีแตกต่าง 

 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาหลกัการในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human  Rights หรือ UDHR)  ซ่ึงถือเป็นมาตรฐานขั้นต ่าสุดในการประกนัศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์โดยท่ีประชุมสมชัชาองคก์ารสหประชาชาติรับรองเม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491)4 
ซ่ึงประเทศไทยเป็นหน่ึงในส่ีสิบแปดประเทศแรกท่ีลงคะแนนเสียงร่วมรับรองปฏิญญาฉบบัน้ีในการประชุม
ดงักล่าว5 โดยผูศึ้กษาจะขอยกปฏิญญาสากลในขอ้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบญัญติัค านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ดงัน้ี 
  ขอ้ 1. “มนุษยท์ั้งหลายเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกนัในเกียรติศกัด์ิและสิทธิ ต่างมีเหตุผลและมโน
ธรรมและควรปฏิบติัต่อกนัดว้ยเจตนารมณ์แห่งภราดรภาพ” 
  ขอ้ 6. “ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการยอมรับนบัถือวา่เป็นบุคคลตามกฎหมายทุกหนทุกแห่ง” 
  จากหลกัการในทั้ง 2 ขอ้เห็นวา่ ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นมีอิสระและความเสมอภาค
ในเกียรติศกัด์ิและสิทธิต่างๆเช่นเดียวกบัเพศชายหญิงทัว่ไป โดยเฉพาะอยา่งยิง่สิทธิในการก าหนดเพศของ
ตนเอง โดยมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการยอมรับนบัถือวา่เป็นบุคคลตามกฎหมาย ซ่ึงการไม่บญัญติัค านิยามของ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไม่ไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายอยา่งเท่า

                                                           
4ชาติ ชยัเดชสุริยะ,  มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2549), หนา้ 14-15.  
5กระทรวงการต่างประเทศ, ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร: กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ 

กระทรวงการต่างประเทศ, 2551), หนา้ 1. 
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เทียมกนั อีกทั้งยงัท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บการปฏิบติัในขณะท่ีถูกบงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าไม่
เหมาะสมกบัอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ีแตกต่าง จึงเป็นการไม่สอดคลอ้งกบัปฏิญญาสากลดงักล่าว
ในขอ้ท่ีกล่าวไปขา้งตน้ ดงันั้นเพื่อใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บความคุม้ครองและปฏิบติั
ใหเ้หมาะสมกบัเพศสภาพท่ีแตกต่างนั้น จึงสมควรบญัญติัค านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ไวใ้นระบบกฎหมายใหไ้ดรั้บความยอมรับนบัถือตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั  

 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาหลกัการยอร์กยากาตา (The Yogyakarta Principles) ซ่ึงเป็นหลกัการ
ท่ียนืยนัมาตรฐานกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในประเด็นวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ณ 
เมืองยอกยาการ์ตา สาธารณรัฐอินโดนีเซีย เม่ือวนัท่ี 6-9 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549  ซ่ึงประเทศไทยมีผูเ้ช่ียวชาญ
คือ ศาสตราจารยว์ทิิต มนัตราภรณ์ เป็นผูเ้ขา้ร่วมและลงนามในหลกัการดงักล่าว6 เห็นวา่การท่ีประเทศไทย
ไม่มีการบญัญติัค านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวใ้นกฎหมายภายในนั้นไม่สอดคลอ้งกบั
หลกัการยอกยาการ์ตา (The Yogyakarta Principles) ในขอ้ท่ี 3 เร่ืองสิทธิในการรับรองทางกฎหมายท่ีกล่าว
วา่  “มนุษยทุ์กคนมีสิทธิในการไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายในฐานะบุคคลในทุกแห่งหน ผูท่ี้มีวถีิทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศทุกรูปแบบตอ้งไดรั้บสิทธิทางกฎหมายในทุกดา้นของชีวิต วิถีทางเพศและอตั
ลกัษณ์ทางเพศท่ีแต่ละคนก าหนดเองยอ่มเป็นส่วนส าคญัของบุคลิกภาพและเป็นปัจจยัพื้นฐานส าคญัท่ีสุด
อยา่งหน่ึงของการก าหนดวถีิชีวติ ศกัด์ิศรี และเสรีภาพ” เน่ืองจากวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศท่ี  แต่ละ
คนก าหนดเองนั้นถือเป็นส่วนส าคญัของบุคลิกภาพและเป็นปัจจยัพื้นฐานท่ีส าคญัในอนัท่ีจะก าหนดวถีิชีวติ 
ศกัด์ิศรีและเสรีภาพของตนเอง ดงันั้นการบญัญติัค านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะเป็น
ส่วนส าคญัในอนัท่ีจะท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายตลอดระยะเวลาท่ีถูกบงัคบั
โทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าใหไ้ดรั้บการปฏิบติัท่ีค  านึงถึงอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศท่ีแตกต่าง   
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาเปรียบเทียบกบัมาตรการทางกฎหมายของประเทศออสเตรเลียตาม
กฎกระทรวงการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นพบวา่ไดมี้การใหค้  านิยามผูต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศไวใ้นขอ้ 7.23.2 วา่7 

                                                           
6ชีรา ทองกระจาย,  เอกสารประกอบการสอนชุดวชิาการพฒันามนุษย์ในบริบทโลก หน่วยที ่8 (นนทบุรี: 

ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2561), หนา้ 26.   
7New South Wales Government, Management of Transgender and Intersex Inmates อา้งถึงใน 

นิภทัร์ วาณิชคราม, “แนวทางการก าหนดมาตรการทางอาญาในการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัในเรือนจ าท่ีมีพฤติกรรมเบ่ียงเบนทาง
เพศ,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2559), หนา้ 111. 
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  (1) บุคคลท่ีมีสองเพศ คือ บุคคลท่ีมีฮอร์โมน หรือมีลกัษณะทางกายภาพ โดยมีลกัษณะเป็นบุคคลท่ี
รวมทั้ง 2 เพศ หรือไม่แน่ใจวา่เป็นเพศใด 
  (2) บุคคลขา้มเพศ คือ บุคคลท่ีมีความเช่ือวา่เพศท่ีตนไดรั้บมาแต่ก าเนิดไม่ถูกตอ้ง โดยใชชี้วติใน
รูปแบบท่ีมีลกัษณะของเพศตรงขา้มกบัเพศก าเนิดของตน  
  (3) บุคคลขา้มเพศท่ีไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย คือ บุคคลท่ีไดรั้บการผา่ตดัแปลงเพศและไดแ้จง้
ถึงเพศใหม่ตามท่ีตนไดรั้บมา ซ่ึงเพศก าเนิดของบุคคลดงักล่าวไดส้ิ้นสภาพไปแลว้ จึงจะตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตามเพศใหม่ท่ีบุคคลนั้นไดรั้บมา  
 เห็นวา่จากบทบญัญติัดงักล่าวไดใ้หค้  านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวอ้ยา่ง
ชดัเจนและครอบคลุมถึงผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลากหลายทางเพศทุกรูปแบบ โดยผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศนั้นจะไดรั้บการปฏิบติัตามเพศท่ีตนไดร้ะบุไว ้จึงเป็นการใหค้วามคุม้ครองและรับรอง
ทางกฎหมายต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ส่งผลใหก้ารปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัดงักล่าวมีความ
เหมาะสมกบัอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ีแตกต่างท าใหไ้ม่เกิดปัญหาในการตีความและการบงัคบัใช้
กฎหมายต่อผูต้อ้งขงัดงักล่าว  
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 4 วรรคหน่ึง ท่ี
ก าหนดวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง” 
เห็นวา่เป็นการท่ีรัฐไดป้ระกาศเจตนารมณ์ท่ีจะใหค้วามรับรองคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลทุก
คน8 มนุษยทุ์กคนจึงสามารถก าหนดคุณค่าของตนเองซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึงของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ด ้
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศแมมี้อตัลกัษณ์และวถีิทางเพศแตกต่างไปจากผูต้อ้งขงัเพศชายและเพศ
หญิงทัว่ไปก็ยอ่มตอ้งไดรั้บความคุม้ครองในสิทธิ เสรีภาพ และไดรั้บความเสมอภาคในอนัท่ีจะปฏิบติัต่อ
ผูต้อ้งขงัดงักล่าวโดยไม่ลดทอนคุณค่าของความเป็นมนุษยเ์พียงเพราะความแตกต่างในเร่ืองเพศ 
 จากเหตุผลท่ีไดท้  าการศึกษาและวเิคราะห์ในส่วนขา้งตน้ เห็นวา่อตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศใน
การก าหนดตวัตนของบุคคลถือเป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์การยอมรับความหลากหลายทาง
เพศจึงเท่ากบัเป็นการยอมรับวา่บุคคลทุกคนมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยา่งเท่าเทียมกนั ผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศนั้นแมจ้ะมีอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศแตกต่างไปจากผูต้อ้งขงัชายและผูต้อ้งขงัหญิงทัว่ไป
ก็สมควรท่ีจะไดรั้บการยอมรับนบัถือโดยกฎหมายและไดรั้บการปฏิบติัโดยค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ 
ดงันั้นเพื่อไม่ใหเ้กิดปัญหาในการตีความและการบงัคบัใชก้ฎหมายต่อผูต้อ้งขงัตอ้งขงัท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศแลว้ การบญัญติัค านิยามของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวใ้นระบบกฎหมาย                   

                                                           
8บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพื้นฐานเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพค์ร้ังท่ี5, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2558), หนา้ 122. 
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จึงเป็นส่ิงส าคญัในการวางรากฐานใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บการรับรองและคุม้ครอง
ตามกฎหมายใหไ้ดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมาะสมโดยค านึงถึงอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศท่ีแตกต่าง และไม่ลดทอน
คุณค่าของความเป็นมนุษยเ์พียงเพราะความแตกต่างในเร่ืองเพศตลอดระยะเวลาท่ีถูกบงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่น
เรือนจ า 

ประเด็นปัญหาท่ีสองปัญหาการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เน่ืองจากพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ตามมาตรา 31 ไดก้ าหนดให ้“การจ าแนกประเภทหรือชั้นของ
เรือนจ า ให้รัฐมนตรีประกาศก าหนดโดยอาศยัเกณฑต์าม (1) เพศของผูต้อ้งขงั (2) สถานะของผูต้อ้งขงั (3) 
ความประสงคใ์นการพฒันาพฤตินิสัยของผูต้อ้งขงั (4) ความมัน่คงของเรือนจ า (5) ลกัษณะเฉพาะทางของ
เรือนจ า จะเห็นไดว้า่บทบญัญติัดงักล่าวไดก้ าหนดใหมี้การจ าแนกประเภทหรือชั้นของเรือนจ าโดยอาศยั
เกณฑก์ารพิจารณาตามเพศของผูต้อ้งขงัซ่ึงพิจารณาตามเพศก าเนิด เน่ืองจากสังคมไทยมีการรับรู้เพศสถานะ
ในระบบเพศคือเพศชายและเพศหญิงเท่านั้นโดยไม่ไดพ้ิจารณาถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศ 
ตลอดจนองคป์ระกอบอ่ืนๆท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูต้อ้งขงั อีกทั้งไม่มีหลกัเกณฑใ์นการใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศมีส่วนร่วมในการตดัสินใจเลือกเรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศ
ของตนท าให้ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกจ าแนกไปอยูใ่นเรือนจ าตามเพศก าเนิด ส่งผลใหก้าร
ปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่เหมาะสมกบัอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศ อีกทั้งก่อใหเ้กิด
ปัญหาต่างๆตามมา เช่น ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศตกอยูใ่นความเส่ียงต่อการถูกล่วงละเมิดทาง
เพศ การใชค้วามรุนแรง ท าร้ายร่างกาย และเกลียดชงั เป็นตน้           

เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาทฤษฎีอนัเป็นวตัถุประสงคข์องการลงโทษในทฤษฎีการลงโทษเพื่อ

แกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) และการลงโทษเพื่อใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิเป็นรายบุคคล 
(Individualization) ซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อท่ีจะอบรมแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิให้ปรับตวักลบัเขา้สู่
สังคมไดม้ากกวา่ท่ีจะใชก้ารลงโทษท่ีรุนแรง9 เห็นวา่ การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีพิจารณาจากเพศก าเนิดแต่เพียงอยา่งเดียวโดยไม่ค  านึงถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศ
ท่ีแตกต่างนั้น ท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บการปฏิบติัท่ีไม่เหมาะสมกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะเฉพาะของ
ตน อนัเป็นการไม่ค  านึงถึงความเหมาะสมของผูก้ระท าความผดิเป็นรายบุคคลไม่สอดคลอ้งกบัทฤษฎีการ

ลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) และการลงโทษเพื่อใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิเป็น
รายบุคคล (Individualization) หากผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บการจดัประเภทของเรือนจ าให้
เหมาะสมอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ีแตกต่างก็จะท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมาะสม
คงไวซ่ึ้งบุคลิกภาพและคุณลกัษณะของผูต้อ้งขงัดงักล่าว และยงัท าใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ

                                                           
9อภิรัตน์ เพช็รศิริ, ทฤษฎอีาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2548), หนา้ 38.  
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ซ่ึงถือเป็นกลุ่มเส่ียงจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศใหไ้ดรั้บความปลอดภยัตลอดระยะเวลาท่ีถูกบงัคบัโทษ
จ าคุกอยูใ่นเรือนจ าก็จะเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูและพฒันาพฤตินิสัยของผูต้อ้งขงัไดอ้ยา่งตรงจุด เม่ือผูต้อ้งขงัพน้
โทษแลว้ก็จะถูกปล่อยตวักลบัคืนสู่สังคมและสามารถใชชี้วติร่วมกบัคนในสังคมได ้โดยมีความรับผดิชอบ
ต่อสังคมและไม่หวนกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก 

เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษากติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(International Covenant on Civil and Political Right  หรือ ICCPR) ซ่ึงเป็นกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระดบัสากลท่ีใหก้ารยอมรับในศกัด์ิศรีแต่ก าเนิด สิทธิความเท่าเทียมกนัและไม่อาจเพิกถอนไดข้องมวล
มนุษยทุ์กคน โดยมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือปี ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2519) ท่ีประเทศไทยไดล้งมติเขา้เป็นภาคีของกติกา
ดงักล่าวเม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน พ.ศ. 2535 เห็นวา่การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560  ท่ีมีการพิจารณาเพศก าเนิดของ
ผูต้อ้งขงัแต่เพียงอยา่งเดียว ส่งผลใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดรั้บการจ าแนกไปอยูใ่นเรือนจ า
ตามเพศก าเนิดอนัเป็นการไม่เหมาะสมกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะเฉพาะของผูต้อ้งขงัดงักล่าวนั้นไม่
สอดคลอ้งกบักติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองในขอ้ 10 ท่ีก าหนดไวว้า่ 

(1) “บุคคลทั้งปวงท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพ ตอ้งไดรั้บการปฏิบติัดว้ยความมีมนุษยธรรมและความ
เคารพในศกัด์ิศรีแต่ก าเนิดแห่งความเป็นมนุษย”์ 

(3) “ระบบราชทณัฑต์อ้งประกอบดว้ยการปฏิบติัต่อนกัโทษโดยมีจุดมุ่งหมายส าคญัท่ีจะใหน้กัโทษ
กลบัตวัและฟ้ืนฟูทางสังคม ผูก้ระท าผดิท่ีเป็นเด็กและเยาวชนตอ้งไดรั้บการจ าแนกออกจากผูก้ระท าผดิท่ี
เป็นผูใ้หญ่ และตอ้งไดรั้บการปฏิบติัใหเ้หมาะสมกบัวยัและสถานะทางกฎหมาย”10 
 จากกติการะหวา่งประเทศดงักล่าว เห็นวา่ แมผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะถูกบงัคบัโทษ
จ าคุกอยูใ่นเรือนจ าอนัเป็นการจ ากดัเสรีภาพของเขา อยา่งไรก็ตามผูต้อ้งขงัดงักล่าวก็ยงัคงมีสิทธิบางประการ
หลงเหลืออยู ่การปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะตอ้งมีมนุษยธรรมและความเคารพใน
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องผูต้อ้งขงัดงักล่าวดว้ย กล่าวคือ การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนั้นจะตอ้งเคารพถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศท่ีแตกต่างซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึง
ของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และเม่ือมีการจดัประเภทของเรือนจ าให้เหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศแลว้ ก็จะท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมาะสมกบัตน อนัเป็นการไม่ท าลาย
บุคลิกภาพและคุณลกัษณะท่ีแตกต่างของผูต้อ้งขงัดงักล่าว 
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาขอ้ก าหนดมาตรฐานขั้นต ่าของสหประชาชาติเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อ

ผูต้อ้งขงัฉบบัปรับปรุง (ขอ้ก าหนดแมนเดลา) (United Nations Standard   Minimum Rules for 
                                                           

10เชาวลิต สมพงศเ์จริญ, “การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของผูต้อ้งขงั,” (วทิยานิพนธ์นิติศาตรมหาบณัฑิต, 
มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2548), หนา้ 49-52. 
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Treatment of Prisoners “Mandela Rules”) ซ่ึงประเทศไทยเป็น 1 ใน 17 ประเทศท่ีเสนอร่างและใหก้าร
สนบัสนุนขอ้ก าหนดดงักล่าว โดยไดรั้บการลงมติเห็นชอบอยา่งเป็นเอกฉนัทจ์ากสมชัชาแห่งสหประชาชาติ
ในเดือนธนัวาคม ค.ศ. 201511 ผูศึ้กษาจึงขอยกขอ้ก าหนดบางขอ้ท่ีเก่ียวกบัการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ดงัน้ี12 
 ขอ้ก าหนดท่ี 1-5 ไดก้ าหนดเก่ียวกบัหลกัการพื้นฐานไวว้า่ “ผูต้อ้งขงัทุกคนพึงไดรั้บการปฏิบติัดว้ย
ความเคารพต่อศกัด์ิศรีอนัมีติดตวัมาแต่ก าเนิดและคุณค่าของความเป็นมนุษย ์หา้มมีการทรมานหรือการ
ปฏิบติัอ่ืนๆท่ีทารุณโหดร้าย การปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัตอ้งค านึงถึงความตอ้งการพื้นฐานของผูต้อ้งขงันั้นโดยไม่
เลือกปฏิบติั”  
 ขอ้ก าหนดท่ี 89, 93, 94 ไดก้ าหนดเก่ียวกบัการจ าแนกผูต้อ้งขงัไวว้า่ “การประเมินรายบุคคลเป็นส่ิงท่ี
ส าคญัส าหรับการระบุถึงความเส่ียงท่ีผูต้อ้งขงัมีต่อตนเอง ต่อเจา้หนา้ท่ี หรือต่อผูต้อ้งขงัรายอ่ืน รวมถึงความ
เส่ียงท่ีผูต้อ้งขงัตอ้งเผชิญ ความตอ้งการเฉพาะดา้นและมาตรการในการบ าบดัฟ้ืนฟูท่ีควรน ามาใช ้การ
จ าแนกผูต้อ้งขงัควรมีความยืดหยุน่ เพื่อใหส้ามารถสนบัสนุนการปฏิบติัท่ีเหมาะสมแก่ผูต้อ้งขงัแต่ละราย” 
 จากขอ้ก าหนดดงักล่าว เห็นวา่การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศท่ีพิจารณาเพศก าเนิดแต่เพียงอยา่งเดียวตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 นั้น          
ไม่สอดคลอ้งกบัขอ้ก าหนดดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ เน่ืองจากผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นมี
ความตอ้งการพื้นฐานท่ีแตกต่างไปจากเพศก าเนิด ซ่ึงการท่ีจะปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงันั้นจะตอ้งพิจารณาถึงความ
ตอ้งการพื้นฐานของผูต้อ้งขงัเป็นรายบุคคล โดยเฉพาะผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นความ
ตอ้งการพื้นฐานในขณะถูกบงัคบัโทษอยูใ่นเรือนจ าก็คือการไดอ้ยูใ่นเรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัอตัลกัษณ์และ
วถีิทางเพศของตน ตลอดจนการไดรั้บความคุม้ครองดา้นความปลอดภยัเน่ืองจากผูต้อ้งขงัดงักล่าวถือเป็น
กลุ่มเส่ียงท่ีจะตกเป็นเหยือ่จากการถูกล่วงละเมิดทางเพศในเรือนจ า จึงจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะตอ้งมีการจดั
ประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหเ้หมาะสมกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะ
ของตนและไดรั้บการประเมินผูต้อ้งขงัเป็นรายบุคคลวา่การจ าแนกผูต้อ้งขงัไปยงัสถานท่ีต่าง ๆ นั้นมีความ
เหมาะสมเพียงใด เพื่อใหเ้กิดการบงัคบัโทษท่ีเหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศดว้ย  
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาหลกัการยอกยาการ์ตาวา่ดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่ง

ประเทศในประเด็นวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ (Yogyakarta Principles: The Application of 
International Human Right Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) ในขอ้ 9 
                                                           

11สถาบนัเพ่ือการยติุธรรมแห่งประเทศไทย, ผูแ้ปล, คู่มือฉบับย่อส าหรับข้อก าหน ด มาตรฐานขั้นต า่แห่ง
สหประชาชาตว่ิาด้วยการปฏิบัตต่ิอผู้ต้องขังฉบบัปรับปรุง (ข้อก าหนดแมนเดลล่า), พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: องคก์ร
การปฏิรูปการลงโทษสากล, 2559), หนา้ 3-4. 

12เร่ืองเดียวกนั, 5-17. 
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ท่ีก าหนดถึงสิทธิในการปฏิบติัในลกัษณะความเป็นมนุษยร์ะหวา่งถูกควบคุมตวั ซ่ึงไดก้ าหนดไวว้า่ “มนุษย์
ท่ีถูกจ ากดัเสรีภาพทุกคนตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอยา่งมีมนุษยธรรมและเคารพต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์วถีิทาง
เพศ   และอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องแต่ละบุคคล” โดยรัฐจกั :  
 (1) ใหห้ลกัประกนัวา่ในการการกกัขงั ควบคุมตวั จะหลีกเล่ียงไมใ่หเ้กิดการลดทอนคุณค่าของบุคคลให้
นอ้ยลงไปเพราะวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลนั้นหรือไม่ท าใหบุ้คคลนั้นเส่ียงต่อการตกเป็น
เหยือ่ของความรุนแรงการปฏิบติัอยา่งโหดร้ายหรือการทรมานทางร่างกาย จิตใจหรือทางเพศ 
 (3) ใหน้กัโทษมีส่วนร่วมในการตดัสินใจในเร่ืองสถานท่ีคุมขงัท่ีเหมาะสมกบัวถีิทางเพศและอตั
ลกัษณ์ทางเพศของตนใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้13 
 จากหลกัการดงักล่าวเห็นวา่การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ท่ีพิจารณาหลกัเกณฑก์ารจ าแนกตามเพศก าเนิดแต่เพียงอยา่งเดียวโดยไม่ค  านึงถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและ
วถีิทางเพศของผูต้อ้งขงัและการไม่เปิดโอกาสใหผู้ต้อ้งขงัมีส่วนร่วมในการเลือกเรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัตน
นั้นไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการขา้งตน้ เน่ืองจากเป็นการท าใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกจ าแนก
ไปอยูใ่นเรือนจ าตามเพศก าเนิด อนัเป็นการผลกัใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวเผชิญกบัความเส่ียงต่อการตกเป็นเหยือ่
ของความรุนแรงทั้งในดา้นร่างกายและจิตใจ ซ่ึงการควบคุมตวัผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวใ้น
เรือนจ าท่ีสอดคลอ้งกบัอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศของเขาและการใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวนั้นมีส่วนร่วมในการ
ตดัสินใจเลือกเรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัตนนั้นจะเป็นการคงไวซ่ึ้งคุณค่าความเป็นมนุษยข์องผูต้อ้งขงัดงักล่าวมิ
ใหก้ารบงัคบัโทษจ าคุกต่อผูต้อ้งขงัดงักล่าวเป็นการลดทอนคุณค่าในตวัของเขาใหล้ดนอ้ยลงไปดว้ย 
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษามาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศในประเทศออสเตรเลียและมาตรการในรัฐควีนส์แลนด ์พบวา่พระราชบญัญติับริหารงานดา้นการ
ลงโทษ ค.ศ. 2014 มาตรา 20 (1) (a)14 ไดก้  าหนดใหก้ารจดัประเภทของเรือนจ าจะตอ้งค านึงถึงเร่ืองการแยก
และการจ าแนกลกัษณะผูต้อ้งขงั ซ่ึงการจดัเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมาย
ดงักล่าว มีลกัษณะดงัน้ี15 

                                                           
13ไพศาล ลิขิตปรีชากลุ, ผูแ้ปล, หลกัการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมาย สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใน

ประเดน็วถิีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 
2552), หนา้ 22-100. 

14Section 20 Placement of inmates 
(1) In determining the correctional centre in which an inmate is to be placed, the Commissioner 

is to have regard to the follow matters. 
 (a) the inmate’s classification.  

15นิภทัร์ วาณิชคราม, เร่ืองเดิม, หนา้ 113-114.  



 

9 

 

 (1) ผูต้อ้งขงัท่ีมีร่างกายและจิตใจตรงกบัเพศก าเนิดจะตอ้งไดรั้บการจดัประเภทของเรือนจ าตามเพศ
ก าเนิด เน่ืองจากเพศก าเนิดและเพศสภาพของผูต้อ้งขงันั้นตรงกนั 
 (2) ผูต้อ้งขงัท่ีมีร่างกายและจิตใจตรงขา้มกบัเพศก าเนิดจะถูกจ าแนกไปยงัเรือนจ าตามเพศสภาพท่ี
เหมาะสมกบัตนได ้เวน้แต่การจดัประเภทของเรือนจ าตามเพศก าเนิดนั้นจะเป็นประโยชน์กบัผูต้อ้งขงั
ดงักล่าวมากกวา่ โดยพิจารณาจาก 
  (ก) ประวติัการกระท าความผิด เพื่อพิจารณาวา่ผูต้อ้งขงันั้นมีพฤติกรรมท่ีกระทบถึงความ
ปลอดภยัของผูต้อ้งขงัอ่ืนหรือไม่ 
  (ข) ประวติัการถูกคุมขงั เพื่อพิจารณาถึงความประพฤติของผูต้อ้งขงันั้นในขณะจ าคุกอยูใ่น
เรือนจ าวา่กระทบถึงความปลอดภยัของผูต้อ้งขงัอ่ืนหรือไม่ 
  (ค) ความเส่ียงอนัตรายท่ีผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะไดรั้บหรือส่งผลกระทบต่อ
บุคคลอ่ืนหากจ าแนกไปอยูใ่นเรือนจ าตามเพศสภาพ 
 (3) ผูต้อ้งขงัท่ีแปลงเพศจากชายเป็นหญิงและแปลงเพศจากหญิงเป็นชายจะตอ้งไดรั้บการจดั
ประเภทของเรือนจ าตามเพศใหม่ใหเ้หมาะสมกบัเพศท่ีไดร้ะบุไวใ้นเอกสารแสดงสถานะทางเพศ กล่าวคือ 
จะตอ้งไดรั้บการจดัเรือนจ าตามเพศสภาพของผูต้อ้งขงั 

 ส าหรับรัฐควนีส์แลนดข์องประเทศออสเตรเลียไดมี้แนวปฏิบติัของเรือนจ าซ่ึงปรากฏใน 
Custodiall Operations Practice Directive ไดก้ าหนดการจ าแนกและจดัสรรผูต้อ้งขงั โดยถือวา่ผูต้อ้งขงั
ท่ีไดแ้สดงออกหรือก าหนดตนเองวา่มีอตัลกัษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศก าเนิดถือเป็นผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศท่ีเรือนจ าจะตอ้งปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัดงักล่าวตามเพศท่ีไดแ้สดงออกเท่าท่ีสามารถกระท า
ได ้ซ่ึงการพิจารณาจดัสรรผูต้อ้งขงัของเรือนจ าในรัฐควนีส์แลนดส์ามารถแบ่งออกเป็น 3 ขั้นตอน ดงัน้ี16 

 (1) ขั้นตอนการจดัสถานท่ีคุมขงัเร่ิมแรก (Initial Centre Placement) ก าหนดใหเ้จา้พนกังาน
จะตอ้งจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยพิจารณาจากปัจจยั 
ดงัต่อไปน้ี  
  (ก) ความเส่ียงดา้นความมัน่คงปลอดภยัท่ีผูต้อ้งขงัอาจก่อให้เกิดข้ึนกบัเรือนจ าหรือความเส่ียงดา้น
ความปลอดภยัท่ีผูต้อ้งขงัจะไดรั้บจากผูต้อ้งขงัอ่ืน  
  (ข) ประวติัการกระท าความผิด  
  (ค) ปัจจยัส่วนตวัของผูต้อ้งขงันั้น 

                                                           
16Queensland Government, Custodial Operations Practice Directive (2018)- Transgender, p. 2 

(Definition of Transgender), อา้งถึงใน ธรรศนยั อ่อนทอง, “การคุม้ครองสิทธิผูต้อ้งขงั: ศึกษากรณีกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ.” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2561), หนา้ 99-100.   
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  (ง) ความเห็นของแพทยห์รือจิตแพทย ์ขอ้เทจ็จริงท่ีวา่ผูต้อ้งขงัเคยไดรั้บการรักษาดว้ยยา
ฮอร์โมนมาก่อนหรือไม่ หรือผูต้อ้งขงัเคยผา่นการผา่ตดัหรืออยูร่ะหวา่งขั้นตอนการผา่ตดัเพื่อเปล่ียนแปลง
เพศก าเนิดหรือไม่  
  (จ) ความคิดเห็นของผูต้อ้งขงัเก่ียวกบัเรือนจ าท่ีผูต้อ้งขงัตอ้งไปถูกคุมขงัอยู ่ 
  (ฉ) ความคิดเห็นของเจา้พนกังานและผูต้อ้งขงัในเร่ืองความปลอดภยัภายในเรือนจ า เป็นตน้ 

 (2) ขั้นตอนการรับเขา้ (Reception)  เม่ือเจา้พนกังานทราบขอ้มูลวา่ผูต้อ้งขงัเป็นบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศแลว้ เจา้พนกังานจะตอ้งพิจารณาวา่จะจดัใหผู้ต้อ้งขงัอยูใ่นหอ้งขงัเด่ียวหรือขงัแยกจาก
ผูต้อ้งขงัอ่ืน เพื่อใหก้ารบริหารจดัการผูต้อ้งขงัดงักล่าวเป็นไปอยา่งเหมาะสมกบัความเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนกบั
ผูต้อ้งขงัจนกวา่การประเมินวา่ผูต้อ้งขงัจะถูกจดัสรรไปอยูเ่รือนจ าใดจะเสร็จส้ิน โดยเจา้พนกังานจะตอ้งส่ง
รายละเอียดเก่ียวกบัตวัผูต้อ้งขงัดงักล่าวใหก้บัเจา้หนา้ท่ีผูเ้ก่ียวขอ้งเพื่อการประเมินดว้ย การจดัประเภทของ
เรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัผูต้อ้งขงัท่ีเหมาะสม เจา้พนกังานจะตอ้งค านึงถึงความมัน่คงปลอดภยัและความสงบ
เรียบร้อยของเรือนจ า รวมถึงความคิดเห็นของเจา้พนกังานเรือนจ าและผูต้อ้งขงัเก่ียวกบัความปลอดภยัและ
ขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งอ่ืนประกอบ 

 (3) ขั้นตอนการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงั (Accommodation) ในรัฐควีนส์แลนส์นั้น
เป็นดุลพินิจของเจา้พนกังานในการท่ีจะพิจารณาวา่ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นควรถูกจ าแนก
ไปอยูเ่รือนจ าเพศใด เน่ืองจากหากก าหนดใหผู้ต้อ้งขงัเป็นผูก้  าหนดและแจง้อตัลกัษณ์ทางเพศดว้ยตนเองนั้น
ง่ายท่ีเจา้พนกังานจะถูกผูต้อ้งขงัหลอกลวงได ้การตดัสินใจในทางปฏิบติัท่ีเป็นวธีิท่ีปลอดภยัท่ีสุดก็คือ
จะตอ้งพิจารณาจากเอกสารในการพิสูจน์สถานะทางเพศของผูต้อ้งขงั 
 จะเห็นไดว้า่ในประเทศออสเตรเลียมีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาในเร่ืองการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวอ้ยา่งชดัเจน โดยระบุถึงประเภทของผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศไวอ้ยา่งละเอียดวา่ประเภทใดควรจะถูกจ าแนกไปบงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าใด นอกจากท่ีจะ
พิจารณาจากเพศก าเนิดของผูต้อ้งขงัแลว้ยงัพิจารณาถึงเพศสภาพของผูต้อ้งขงัดว้ย โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในรัฐค
วนีส์แลนดไ์ดมี้แนวทางปฏิบติัในการจ าแนกและจดัสรรผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศไวอ้ยา่งชดัเจน 
โดยมีการน าความคิดเห็นของผูต้อ้งขงัเก่ียวกบัเรือนจ าท่ีตนจะตอ้งถูกส่งตวัไปมาเป็นส่วนหน่ึงในการ
พิจารณาจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัดงักล่าว ท าใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงถูก
บงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าท่ีเหมาะสมกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะเฉพาะของตนดว้ย 
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 ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีกฎกระทรวงการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัตามพระราชบญัญติัก าจดัการข่มขืน
ภายในเรือนจ า ค.ศ. 2003 ท่ีไดมี้การก าหนดในเร่ืองการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศไวใ้นขอ้ 115.42 (c)17 ท่ีไดก้  าหนดใหก้ารจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศตามเพศสภาพโดยพิจารณาเป็นรายบุคคล ซ่ึงหลกัเกณฑใ์นการจดัประเภทของ
เรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎกระทรวงดงักล่าวมิไดพ้ิจารณาเพศสภาพของ
ผูต้อ้งขงัดงักล่าวแต่เพียงอยา่งเดียว แต่ยงัพิจารณาถึงความปลอดภยัของผูต้อ้งขงัในการจดัประเภทของ
เรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัดงักล่าวดว้ย และการก าหนดวา่เรือนจ าประเภทใดจะเหมาะสมกบัผูต้อ้งขงันั้นเป็น
อ านาจของเรือนจ าโดยเด็ดขาด มิใช่เป็นสิทธิของผูต้อ้งขงัท่ีจะไดรั้บอนุญาตตามค าร้องเสมอไป ซ่ึงใน
ประเทศสหรัฐอเมริกการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ สามารถแบ่ง
ไดด้งัน้ี 
 (ก) ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีท าการผา่ตดัแปลงเพศแลว้ จะไดรั้บการจดัประเภทของ
เรือนจ าตามเพศสภาพท่ีสอดคลอ้งกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะ ของผูต้อ้งขงัได ้กล่าวคือ หากเป็นผูต้อ้งขงั
ชายท่ีไดผ้า่ตดัแปลงเพศเป็นหญิงก็สามารถ อยูใ่นเรือนจ าหญิงได ้หรือผูต้อ้งขงัหญิงท่ีผา่ตดัแปลงเพศเป็น
ชายก็สามารถอยูใ่นเรือนจ าชายได ้
 (ข) ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศชายท่ีมีร่างกายและจิตใจตรงขา้มกบั เพศก าเนิด จะไดรั้บ
การจดัประเภทของเรือนจ าตามเพศสภาพท่ีสอดคลอ้งกบับุคลิกภาพ   และคุณลกัษณะของผูต้อ้งขงัได ้
กล่าวคือ ผูต้อ้งขงัชายท่ีมีร่างกายและจิตใจตรงขา้มกบัเพศก าเนิดอาจถูกส่งเขา้ไปอยูใ่นเรือนจ าหญิงได ้
 จะเห็นไดว้า่การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลาย  ทางเพศของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นมิไดพ้ิจารณาจากเพศก าเนิดของผูต้อ้งขงัแต่เพียงอยา่งเดียว แต่ยงัพิจารณาถึงเพศสภาพของ
ผูต้อ้งขงัและความของปลอดภยัในการตดัเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัดงักล่าวดว้ย และแมอ้ านาจในการจดั
ประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัจะเป็นอ านาจของเรือนจ าโดยเด็ดขาดแต่ก็ยงัมีการเปิดโอกาสให้
ผูต้อ้งขงั โดยเฉพาะผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิยืน่ค าร้องขออนุญาตใหจ้ าแนกตนไปยงั
เรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัเพศสภาพของตนได ้ซ่ึงถือเป็นการเปิดโอกาสใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทาง

                                                           
17Title 115.42 Use of Screening information 
(c) In deciding whether to assign a transgender or intersex inmate to a facity for male or female 

inmates, and in making other housing and programming assignments the agency shall consider on a case-
by-case basis whether a placement would ensure the inmate’s health and safety and whether the placement 

would present management or security problems, อา้งถึงใน นิภทัร์ วาณิชคราม, เร่ืองเดิม, หนา้ 126. 
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เพศนั้นไดแ้สดงถึงอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศของตนเพื่อประกอบการใชดุ้ลพินิจของเรือนจ าในการ
จดัประเภทของเรือนจ าให้เหมาะสมกบัตนได ้ 
 จากเหตุผลท่ีไดท้  าการศึกษาและวเิคราะห์ในส่วนขา้งตน้ เห็นวา่การจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น นอกจากจะพิจารณาตามเพศก าเนิดแลว้จะตอ้งเคารพถึงอตัลกัษณ์ทาง
เพศและวถีิทางเพศท่ีแตกต่างซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึงของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยด์ว้ย เพื่อเป็นการใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศไดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมาะสมจึงจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับ
ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้นนอกจากจะพิจารณาตามเพศก าเนิดแลว้จะตอ้งค าถึงถึงบุคลิกภาพ
และคุณลกัษณะเฉพาะและเปิดโอกาสใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวมีส่วนร่วมแสดงความเห็นในการตดัสินใจเลือก
เรือนจ าท่ีเหมาะสมกบัตนดว้ย และเม่ือมีการจดัประเภทของเรือนจ าเหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศแลว้ก็จะท าใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวไดรั้บการปฏิบติัโดยแกไ้ขฟ้ืนฟูและพฒันาพฤตินิสัยท่ี
สอดคลอ้งกบับุคลิกภาพและคุณลกัษณะแต่ละราย ส่งผลใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวสามารถกลบัตวัและกลบัคืนสู่
สังคมไดโ้ดยไม่หวนกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก   
 ประเด็นปัญหาท่ีสามปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในการไดรั้บค าปรึกษาจากแพทยข์องผูต้อ้งขงัท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ เน่ืองจากพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ตามมาตรา 59 ไดก้ าหนดให ้“ผูต้อ้งขงั
หญิงซ่ึงถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยเฉพาะผูท่ี้ตั้งครรภจ์ากการถูกล่วงละเมิดดงักล่าว ตอ้งไดรั้บค าแนะน าหรือ
ค าปรึกษาทางการแพทยท่ี์เหมาะสม และตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนการดูแลสุขภาพทางกายและทางจิตตาม
ความจ าเป็น รวมทั้งการใหค้วามช่วยเหลือดา้นกฎหมายดว้ย ทั้งน้ีตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ี
ก าหนดในกฎกระทรวง” จะเห็นไดว้า่บทบญัญติัดงักล่าวไดใ้หสิ้ทธิเฉพาะผูต้อ้งขงัหญิงซ่ึงถูกล่วงละเมิดทาง
เพศเท่านั้นท่ีจะไดรั้บค าปรึกษาทางการแพทย ์อนัเป็นการไม่คุม้ครองผูต้อ้งขงัทุกเพศอยา่งเสมอภาคและเท่า
เทียมกนั ซ่ึงในความจริงแลว้ผูต้อ้งขงัทุกเพศลว้นมีความเส่ียงท่ีจะถูกล่วงละเมิดทางเพศไดท้ั้งส้ินและ
ผลกระทบจากการล่วงละเมิดทางเพศนั้นมิไดจ้  ากดัอยูแ่ต่เพศใดเพศหน่ึงเท่านั้น โดยเฉพาะอยา่งยิง่ผูต้อ้งขงัท่ี
มีความหลากหลายทางเพศซ่ึงมีความเส่ียงต่อการถูกล่วงละเมิดทางเพศในเรือนจ ากลบัไม่ไดรั้บความ
คุม้ครองตามบทบญัญติัดงักล่าว ส่งผลใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศท่ีถูกล่วงละเมิดทางเพศใน
เรือนจ านั้นไม่ไดรั้บปรึกษาทางแพทยซ่ึ์งถือเป็นกระบวนการท่ีช่วยเยยีวยาความเสียหายท่ีเหมาะสม ท าให้
ผูต้อ้งขงัดงักล่าวไม่อาจด ารงชีวติอยูใ่นเรือนจ าไดอ้ยา่งปกติ อีกทั้งยงัเป็นตราบาปท่ีส่งผลกระทบต่อร่างกาย
และจิตใจของเขาไปตลอดกาล  
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาหลกัการเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัในหลกัการ
ไม่เลือกปฏิบติัและหลกัความเท่าเทียมกนัระหวา่งเพศนั้น มนุษยทุ์กคนสมควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนอยา่งเตม็รูปแบบ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัเพราะสาเหตุความแตกต่างในเร่ืองเพศ โดยกฎหมาย
เดียวกนัมนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเสมอภาคกนัโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั เห็นวา่
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บทบญัญติัในมาตรา 59 แห่งพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการหา้มเลือกปฏิบติั
และหลกัความเท่าเทียมกนัระหวา่งเพศ  เน่ืองจากมีการใหสิ้ทธิในการไดรั้บค าแนะน าหรือค าปรึกษาทาง
การแพทยก์รณีถูกล่วงละเมิดทางเพศเฉพาะแก่ผูต้อ้งขงัหญิงเท่านั้น อนัเป็นการเลือกปฏิบติัโดยระบบ
กฎหมายเพียงเพราะความแตกต่างในเร่ืองเพศ ซ่ึงตามหลกัการหา้มเลือกปฏิบติัและหลกัความเท่าเทียมกนั
ระหวา่งเพศนั้น ผูต้อ้งขงัทุกคนสมควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเท่าเทียมกนั 
บทบญัญติัของกฎหมายตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือเพศใดเพศหน่ึง ผูต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนั้นก็ถือเป็นผูต้อ้งขงัเช่นเดียวกบัผูต้อ้งขงัเพศหญิงและเพศชายท่ีสมควรจะไดรั้บ
การรับรองคุม้ครองตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกบัผูต้อ้งขงัเพศหญิงและเพศชาย 
 หลกัการยอกยาการ์ตาวา่ดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศในประเด็นวถีิทางเพศ

และอตัลกัษณ์ทางเพศ (Yogyakarta Principles : The Application of International Human Right 
Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) ท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นปัญหามีดงัน้ี18  
 หลกัการขอ้ 2. ไดก้  าหนดในเร่ืองสิทธิในความเสมอภาคและการหา้มเลือกปฏิบติัไวว้า่ 

“มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองสิทธิมนุษยชนอยา่งสมบูรณ์โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจาก
สาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ และมนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเสมอภาคกนั
ภายใตก้ฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าว ไม่วา่สิทธิมนุษยชนขอ้อ่ืนใดจะถูกละเมิดดว้ยหรือไม่
ก็ตามกฎหมายตอ้งบญัญติัหา้ม   การเลือกปฏิบติัและรับประกนัความคุม้ครองจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าว
อยา่งไดผ้ลและ เสมอภาคต่อมนุษยทุ์กคน 

การเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ หมายรวมถึงการแบ่งแยก การกีดกนั 
การยกเวน้ การจ ากดัหรือการเลือกท่ีรักมกัท่ีชงัโดยอาศยัเหตุแห่งวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ อนัมี
จุดประสงคห์รือมีผลท าใหค้วามเสมอภาคภายใตก้ฎหมายหรือความคุม้ครองเสมอภาคกนัโดยกฎหมายหรือ
การยอมรับในสิทธิ การมีสิทธิ การใชสิ้ทธิมนุษยชนและเสรีภาพพื้นฐานทั้งหมดอยา่งสมบูรณ์ ตอ้งหมดส้ิน
หรือขาดตกบกพร่องไปการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวถีิทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศมกัจะเกิดข้ึนพร้อมกบั
การเลือกปฏิบติัจากสาเหตุอ่ืน ๆ รวมทั้งเพศ เช้ือชาติ อายุ ศาสนา ความพิการ สถานะดา้นสุขภาพ และฐานะ
ทางเศรษฐกิจ”  

 
 
 
 

                                                           
18ไพศาล ลิขิตปรีชากลุ, เร่ืองเดิม, หนา้ 22-100.  
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หลกัการขอ้ 9. ไดก้  าหนดในเร่ืองสิทธิในดา้นการปฏิบติัในลกัษณะความเป็นมนุษยร์ะหวา่งถูกควบคุม
ตวัไวว้า่ 

“มนุษยท่ี์ถูกจ ากดัเสรีภาพทุกคนตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอยา่งมีมนุษยธรรมและเคารพต่อศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์วถีิทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องแต่ละบุคคล” 
โดยรัฐจกั :  
 (2) จดัสรรบริการและการให้ค  าปรึกษาทางการแพทยท่ี์เหมาะสมต่อความจ าเป็นของผูถู้กควบคุมตวั 
โดยเขา้ใจในความจ าเป็นเฉพาะอนัสืบเน่ืองจากวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลผูน้ั้น  
 (4) มีมาตรการคุม้ครองนกัโทษท่ีเส่ียงต่อการตกเป็นเหยือ่ความรุนแรงหรือการท าร้ายจากสาเหตุ
วถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของผูน้ั้นหรือการแสดงออกในดา้นดงักล่าว และหากเป็นไปไดต้อ้งมิให้
มาตรการคุม้ครองดงักล่าวเป็นการจ ากดัสิทธิเพิ่มมากข้ึนไปกวา่นกัโทษอ่ืนทัว่ไป 
 หลกัการขอ้ 17. ไดก้  าหนดในเร่ืองสิทธิการจดัใหมี้มาตรฐานสูงสุดดา้นสุขภาพไวว้า่ 
 “มนุษยทุ์กคนมีสิทธิในการมีสุขภาพทั้งทางร่างกายและจิตใจตามมาตรฐานสูงสุดดา้นสุขภาพ โดย
ไม่ถูกเลือกปฏิบติัโดยอา้งสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ นอกจากน้ีสุขภาพทางเพศและอนามยั
เจริญพนัธ์ุเป็นองคป์ระกอบพื้นฐานของสิทธิน้ี” 
 จากท่ีไดศึ้กษาหลกัการยอกยาการ์ตาท่ีกล่าวไปขา้งตน้ เห็นวา่การท่ีบทบญัญติัในมาตรา 59 แห่ง
พระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ท่ีไดใ้หสิ้ทธิในการไดรั้บค าแนะน าหรือค าปรึกษาทางการแพทยแ์ก่
ผูต้อ้งขงักรณีถูกล่วงละเมิดทางเพศเฉพาะแก่ผูต้อ้งขงัหญิงเท่านั้นไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการดงักล่าวขา้งตน้ 
เน่ืองจากผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ แมมี้ความแตกต่างในดา้นอตัลกัษณ์ทางเพศและวถีิทางเพศก็
สมควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองสิทธิมนุษยชนอยา่งเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมายเช่นเดียวกบัผูต้อ้งขงัเพศ
ชายและเพศหญิงทัว่ไป เม่ือผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมิดทางเพศ อนัเป็นความรุนแรง
อยา่งหน่ึงท่ีส่งผลกระทบต่อเน้ือตวัร่างกายและจิตใจของผูต้อ้งขงัดงักล่าวก็สมควรท่ีจะมีสิทธิในการไดรั้บ
ค าปรึกษาจากแพทยเ์ช่นเดียวกบัผูต้อ้งขงัหญิงท่ีถูกล่วงละเมิดทางเพศดว้ย โดยรัฐจะตอ้งจดัใหผู้ต้อ้งขงัท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศซ่ึงตกเป็นเหยือ่ของความรุนแรงหรือการท าร้ายจากสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศใหส้ามารถเขา้ถึงบริการและการใหค้  าปรึกษาทางการแพทยท่ี์เหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัดงักล่าวไดโ้ดยไม่
ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศแตกต่างไปจากชายหญิงทัว่ไปทั้งน้ีเพื่อเป็นการ
คุม้ครองและเยยีวยาผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงไดรั้บผลกระทบจากการถูกบงัคบัโทษจ าคุก 
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาบทบญัญติัในมาตรา 59 แห่งพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 
เปรียบเทียบกบัขอ้ก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมเก่ียวกบัการจดั ใหมี้การบริการทางการแพทยข์อง
ประเทศสหรัฐอเมริกาในมาตรา 115.81, 118.82 และ 115.83 ท่ีไดก้  าหนดหนา้ท่ีของเรือนจ าในการจดัใหมี้
การบริการทางการแพทยแ์ก่ผูต้อ้งขงัท่ีตกเป็นเหยือ่จากการถูกท าร้ายหรือล่วงละเมิดทางเพศนั้น เรือนจ า
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จะตอ้งจดั ใหผู้ต้อ้งขงัไดรั้บบริการอยา่งทนัท่วงทีและไดรั้บการดูแลอยา่งเหมาะสมโดยแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญ อีก
ทั้งจะตอ้งจดัใหมี้มาตรการท่ีท าใหผู้ต้อ้งขงัสามารถรับรู้ขอ้มูลท่ีจ าเป็นทางการแพทยต่์าง ๆ ไดอ้ยา่งทนัเวลา 
เช่น ขอ้มูลเก่ียวกบัการคุมก าเนิดฉุกเฉิน การป้องกนัโรคท่ีเกิดจากการมีเพศสัมพนัธ์ เป็นตน้19 เห็นวา่ตาม
ขอ้ก าหนดดงักล่าวไดมี้การจดัใหบ้ริการทางการแพทยแ์ก่ผูต้อ้งขงัท่ีตกเป็นเหยือ่จากการถูกท าร้ายหรือล่วง
ละเมิดทางเพศ โดยมองถึงความเป็นเหยื่อท่ีครอบคลุมผูต้อ้งขงัทุกเพศท่ีถูกท าร้ายหรือล่วงละเมิดทางเพศ 
มิไดจ้  ากดัแต่เพียงเพศใดเพศหน่ึงเป็นการเฉพาะ อนัเป็นการใหห้ลกัประกนัแก่ผูต้อ้งขงัท่ีถูกล่วงละเมิดทาง
เพศในทุกเพศอยา่งเสมอภาคกนั โดยมุ่งเนน้ในเร่ืองสถานะท่ีตกเป็นเหยือ่ของการถูกล่วงละเมิดทางเพศท่ี
จะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือและเยยีวยามากกวา่เพศของเหยือ่ 
 เม่ือผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ท่ีไดใ้หค้วาม
คุม้ครองในเร่ืองหลกัความเสมอภาคและหลกัการไม่เลือกปฏิบติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศไวใ้นมาตรา 27 วรรคหน่ึง และวรรคสาม โดยไดก้ าหนดวา่ 
 “บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียม
กนั 
 การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อาย ุความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
หรือเหตุอ่ืนใดจะกระท ามิได”้ 
 จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นวา่ ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศแมมี้อตัลกัษณ์และวถีิทางเพศ
แตกต่างไปจากชายหญิงทัว่ไปก็ยอ่มมีความเสมอภาคกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนักบัชายหญิงทัว่ไป การเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองเพศจึงไม่
สามารถท่ีจะกระท าได ้
 จากเหตุผลท่ีไดท้  าการศึกษาและวเิคราะห์ขา้งตน้ เห็นวา่การล่วงละเมิดทางเพศในเรือนจ าถือเป็น
ปัจจยัท่ีส าคญัอยา่งหน่ึงท่ีส่งผลกระทบต่อเน้ือตวัร่างกายและสภาพจิตใจของผูต้อ้งขงัท่ีตกเป็นเหยือ่โดย
ผลกระทบจากการกระท าดงักล่าวนั้นมิไดจ้  ากดัแต่เพียงเพศใดเพศหน่ึงเท่านั้น ซ่ึงการใหบ้ริการทาง
การแพทยท่ี์เหมาะสมนั้นถือเป็นกระบวนการหน่ึงท่ีช่วยเยียวยาความเสียหายจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศ
ในขณะถูกบงัคบัโทษอยูใ่นเรือนจ าได ้ดงันั้นเพื่อหลีกเหล่ียงการเลือกปฏิบติัโดยระบบกฎหมาย ผูต้อ้งขงัทุก
คนสมควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั บทบญัญติัของ
กฎหมายตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือเพศใดเพศหน่ึงเท่านั้น สิทธิในการเขา้ถึง
บริการทางแพทยค์วรมองถึงสถานะความเป็นเหยือ่จากการถูกล่วงละเมิดทางเพศท่ีจะตอ้งไดรั้บความ
                                                           

19ธรรศนยั อ่อนทอง, เร่ืองเดิม, หนา้ 65. 
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ช่วยเหลือและเยยีวยามากกวา่การจ ากดัในเร่ืองเพศของเหยื่อ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองและเยยีวยาผูต้อ้งขงัท่ี
ถูกล่วงละเมิดทางเพศทุกเพศอยา่งเท่าเทียมกนั โดยเฉพาะผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงถือเป็น
กลุ่มเส่ียงต่อการถูกล่วงละเมิดทางเพศในขณะถูกบงัคบัโทษจ าคุกอยูใ่นเรือนจ าก็สมควรท่ีจะสามารถเขา้ถึง
บริการทางการแพทยท่ี์เหมาะสมได ้จึงสมควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเสมอ
ภาคและเท่าเทียมกนั   
 จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ตามพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ.2560 ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ  
 1. ปัญหาการไม่บญัญติัค านิยามของค าวา่ “ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” ผูศึ้กษาขอ
เสนอแนะใหมี้การเพิ่มเติมค านิยามค าวา่ “ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” ลงในพระราชบญัญติั
ราชทณัฑ ์ดงัต่อไปน้ี มาตรา 4 ในพระราชบญัญติัน้ี (เพิ่มเติม) ดว้ยขอ้ความวา่ 
  “ผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” หมายความวา่ บุคคลซ่ึงถูกขงัไวโ้ดยมีเพศสภาพไม่ตรงกบั
เพศก าเนิด   
 2. ปัญหาการจดัประเภทของเรือนจ าส าหรับผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ผูศึ้กษาขอ
เสนอแนะใหแ้กไ้ขบทบญัญติัในพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 31ดงัต่อไปน้ี 

  มาตรา 31 (เดิม) ท่ีบญัญติัวา่ “การจ าแนกประเภทหรือชั้นของเรือนจ า ใหรั้ฐมนตรีประกาศ
ก าหนดโดยอาศยัเกณฑอ์ยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

(1) เพศของผูต้อ้งขงั  
(2) สถานะของผูต้อ้งขงั  
(3) ความประสงคใ์นการพฒันาพฤตินิสัยของผูต้อ้งขงั  
(4) ความมัน่คงของเรือนจ า  
(5) ลกัษณะเฉพาะทางของเรือนจ า 
เพื่อประโยชน์ในการอบรมพฒันาพฤตินิสัยและควบคุมผูต้อ้งขงั อธิบดีจะสั่งใหจ้ดัแบ่งอาณา

เขตภายในเรือนจ าออกเป็นส่วนๆโดยค านึงถึงประเภทหรือชั้นของเรือนจ าท่ีไดจ้  าแนกไวแ้ละความ
เหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัแต่ละประเภทก็ได ้

การจดัแบ่งอาณาเขตภายในเรือนจ าตามวรรคสองจะจดัโดยใหมี้ส่ิงกีดกั้นหรือขอบเขตท่ีแน่นอน
และจดัแยกผูต้อ้งขงัแต่ละประเภทไวใ้นส่วนต่างๆ ท่ีไดจ้ดัแบ่งนั้นก็ไดใ้นกรณีท่ีเรือนจ าใดโดยสภาพไม่อาจ
ด าเนินการดงักล่าวไดใ้หแ้ยกการควบคุมใหใ้กลเ้คียงกบัแนวทางดงักล่าว” 
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มาตรา 31 (เพิ่มเติม) ดว้ยขอ้ความวา่ “การจ าแนกประเภทหรือชั้นของเรือนจ า ใหรั้ฐมนตรี
ประกาศก าหนดโดยอาศยัเกณฑอ์ยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

 (1) เพศของผูต้อ้งขงั  
 (2) สถานะของผูต้อ้งขงั  
 (3) ความประสงคใ์นการพฒันาพฤตินิสัยของผูต้อ้งขงั  

(4) ความมัน่คงของเรือนจ า  
 (5) ลกัษณะเฉพาะทางของเรือนจ า 
 เพื่อประโยชน์ในการอบรม พฒันาพฤตินิสัย และควบคุมผูต้อ้งขงั อธิบดีจะสั่งใหจ้ดัแบ่งอาณา

เขตภายในเรือนจ าออกเป็นส่วนๆ โดยค านึงถึงประเภทหรือชั้นของเรือนจ าท่ีไดจ้  าแนกไวแ้ละความ
เหมาะสมกบัผูต้อ้งขงัแต่ละประเภทก็ได ้

 การจดัแบ่งอาณาเขตภายในเรือนจ าตามวรรคสองจะจดัโดยใหมี้ส่ิงกีดกั้นหรือขอบเขตท่ี
แน่นอนและจดัแยกผูต้อ้งขงัแต่ละประเภทไวใ้นส่วนต่างๆ ท่ีไดจ้ดัแบ่งนั้นก็ไดใ้นกรณีท่ีเรือนจ าใดโดย
สภาพไม่อาจด าเนินการดงักล่าวไดใ้หแ้ยกการควบคุมให้ใกลเ้คียงกบัแนวทางดงักล่าว 

 กรณีผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทางเพศใหส้ามารถร้องทุกขแ์สดงความเห็นเก่ียวกบัเรือนจ า
ท่ีเหมาะสมกบัอตัลกัษณ์และวถีิทางเพศของตนต่อเจา้พนกังานเรือนจ าไดใ้นชั้นรับตวัตามมาตรา 36 และ
เพื่อประโยชน์ในการจ าแนกและพฒันาพฤตินิสัยของผูต้อ้งขงัดงักล่าวใหมี้สิทธิยืน่ค  าร้องเช่นวา่นั้นไดอี้กแต่
ตอ้งยืน่ไม่เกินก าหนดเวลา 6 เดือนนบัแต่ตนถูกจ าแนก”  

 3. ปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในการไดรั้บค าปรึกษาจากแพทยข์องผูต้อ้งขงัท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ ผูศึ้กษาขอเสนอแนะให้แกไ้ขบทบญัญติัในพระราชบญัญติัราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 59 ดงัต่อไปน้ี
    มาตรา 59 (เดิม) ท่ีบญัญติัวา่ “ผูต้อ้งขงัหญิงซ่ึงถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยเฉพาะหญิงท่ี
ตั้งครรภจ์ากการถูกล่วงละเมิดทางเพศดงักล่าวตอ้งไดรั้บค าแนะน าหรือค าปรึกษาทางการแพทยท่ี์เหมาะสม 
และตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนการดูแลสุขภาพทางกายและทางจิตตามความจ าเป็น รวมทั้งการใหค้วาม
ช่วยเหลือดา้นกฎหมายดว้ย ทั้งน้ีตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขในกฎกระทรวง” 

          มาตรา 59 (แกไ้ข) เป็นขอ้ความวา่ “ผู้ต้องขังซ่ึงถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยเฉพาะหญิงท่ี
ตั้งครรภจ์ากการถูกล่วงละเมิดทางเพศดงักล่าวตอ้งไดรั้บค าแนะน าหรือค าปรึกษาทางการแพทยท่ี์เหมาะสม 
และตอ้งไดรั้บการสนบัสนุนการดูแลสุขภาพทางกายและทางจิตตามความจ าเป็น รวมทั้งการใหค้วาม
ช่วยเหลือดา้นกฎหมายดว้ย ทั้งน้ีตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขในกฎกระทรวง” 
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